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INTRODUCCION

PARTICULARISMO, REALISMO JURIDICO
Y POSPOSITIVISMO

En filosofia y en las ciencias suele sostenerse que una idea, un argumento
0 una tesis puede tener mayor o menor poder explicativo. Tal caracteristica
depende de la capacidad de esa idea, argumento o tesis, de tornar inteligibles
un mayor o menor nimero de fendmenos. Andlogamente podria aludirse a la
potencia interrogativa de una cuestion o pregunta. La potencia interrogativa
de una cuestién o pregunta es una funcién del nimero de discursos, saberes
0 4mbitos en los que despierta una pretension de respuesta.

Las preguntas ;qué debo hacer? o ;cémo he de vivir? poseen un alto po-
der interrogativo pues pretenden ser respondidas por multiples discursos y
autores. En realidad, pertenecen a una familia de preguntas con alta potencia
interrogativa tales como qué es lo bueno, qué es lo justo, qué es lo correcto o
lo que de manera mas general podriamos denominar preguntas pricticas.

El presente trabajo se ocupa de algunas de las respuestas que en metaé-
tica y teoria del derecho se han dado a la pregunta: ;bajo qué condiciones se
encuentra justificado sostener «x es bueno, x es obligatorio, x es correcto»?
En especial me ocupo de analizar el Particularismo en (meta)ética y su po-
sibilidad de trasladarlo al anélisis del derecho, y la relacién entre el Particu-
larismo en derecho y el Realismo Juridico.

La necesidad de analizar la relacién entre Particularismo y Realismo
Juridico se justifica por tres razones: en primer lugar ambos se oponen a
lo que aqui serd denominado Universalismo (el cual tiene variantes tanto
metaéticas como juridicas). En segundo lugar —y dicho de manera delibera-
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damente amplia— porque el Particularismo y el Realismo Juridico parecen
compartir la siguiente afirmacidn: la solucion practica dada a un caso puede
no mantenerse en casos futuros (y similares) debido a consideraciones con-
textuales. En tercer y dltimo lugar, porque tanto para uno como para otro el
punto tedrico central estd dado por la relevancia de la experiencia.

Defenderé aqui una version del Particularismo metaético con base en
consideraciones de Realismo moral, y en el terreno de la teoria del derecho
la plausibilidad de una version especial del Positivismo Juridico: el Realis-
mo Juridico.

1. ELDISCURSO PRACTICO

Segiin una concepcion extendida acerca del discurso practico, un enun-
ciado individual que califica evaluativamente una cierta situacién (v. g. «x
es bueno», «x es correcto», «x es debido», etc.) se encuentra justificado si y
so6lo si constituye una consecuencia légica de un enunciado practico general.
El énfasis aqui estd puesto en la relacion entre dos tipos de enunciados. Si el
énfasis se realiza en el concepto de accidén puede decirse que una accién se
encuentra justificada si y s6lo si implica el seguimiento o aplicacion de un
enunciado practico general. Por el momento podemos llamar a este enuncia-
do indistintamente «principio» o «regla general».

El principio o regla general que bajo esta concepcion justifica enuncia-
dos o acciones individuales posee caracteristicas precisas: relaciona de ma-
nera estricta o invariable un conjunto de propiedades, en tltima instancia fi-
sicas, con un conjunto de propiedades evaluativas o préacticas (v. g. «bueno»
o «debido»). La frase «para todo caso, si x tiene la propiedad p entonces es
bueno (o debido)» constituye una expresion informal de tales principios o
reglas. Se conoce a esta concepcion con el nombre de Universalismo 'y de
ella se siguen dos tesis conectadas entre si.

En primer lugar, se afirma que existen principios o reglas del tipo re-
ferido, i. e. condicionales estrictos. Sostener que existen estas relaciones
condicionales equivale a afirmar que existen relaciones de tipo invariable
entre propiedades naturales (o no-evaluativas) y propiedades evaluativas. El
acento en la nocién de «existencia de un principio» puede ser considerada
una tesis ontologica.

En segundo lugar, se afirma que un enunciado individual se encuentra
justificado si y sélo si es una consecuencia légica de una regla o principio, y
que una accién se encuentra justificada si y s6lo si constituye el seguimiento
o la aplicacion de uno de estos principios o reglas. Este aspecto podria ser
denominado conceptual.
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El aspecto ontolégico y conceptual puede resumirse diciendo que exis-
ten reglas o principios y deben seguirse o aplicarse. La expresion segtin la
cual deben seguirse o aplicarse pretende resaltar la satisfaccion de una cierta
relacion légica. Por tanto, no implica necesariamente una relaciéon normati-
va de otro tipo (v. g. ética o moral).

Resulta sencillo ver como la perspectiva del discurso practico que de-
fiende el Universalismo se encuentra estrechamente vinculada con una ma-
nera estandar de concebir el derecho. Por un lado se suele asumir que el
derecho es un conjunto de reglas que relacionan de forma invariable ciertas
propiedades (en ultima instancia fisicas) con ciertas propiedades evaluati-
vas o soluciones normativas. Por el otro, que la accién de un agente se en-
cuentra justificada si y s6lo si constituye la aplicacion de esas reglas o su
seguimiento.

La accién de un juez que condena a una persona, por ejemplo, se en-
cuentra justificada si constituye la aplicacion o el seguimiento de una regla
juridica general. El enunciado prictico individual contenido en una senten-
cia se encuentra justificado si y s6lo si es una consecuencia logica de una
regla juridica general mds cierta descripcion de los hechos.

El derecho, bajo esta dptica, es una empresa en que unos sujetos relacio-
nan de manera invariable ciertas propiedades fisicas con ciertas propiedades
evaluativas mediante reglas, y en el que otros las siguen o aplican. Prima
facie, razonar en términos juridicos es razonar en términos universalistas.

2. UNIVERSALISMO Y METAETICA

La idea del Universalismo segun la cual existen principios o reglas que
relacionan de manera invariable propiedades fisicas con propiedades eva-
luativas es compatible con dos concepciones. En primer lugar, con aquella
segun la cual la regla que justifica el enunciado o accién individual se co-
rresponde con (o refiere a) hechos morales o evaluativos. Usualmente se
denomina a esta concepcion Cognitivismo. Para el Cognitivismo puede pre-
dicarse verdad o falsedad de la premisa mayor de un silogismo practico. En
segundo lugar, el Universalismo es compatible con el No-cognitivismo. Para
esta concepcion los enunciados que expresan reglas no son susceptibles de
verdad o falsedad. Se sostiene que los candidatos a reglas expresan (alterna-
tivamente) un gusto, pasion, deseo o actitud.

Puede sostenerse que aquello que atina a las concepciones universalistas
es la idea segtin la cual un enunciado individual justificado debe satisfacer
una cierta relacion légica con un enunciado o regla general. Aquello que las
distingue es la relacion entre este enunciado general y otro orden de cosas.
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Esto es tanto como decir que estan de acuerdo sobre el aspecto conceptual
pero en desacuerdo sobre el aspecto ontolégico o que implica decir que
«existe un principio o reglax.

El desacuerdo acerca del status de los principios o reglas se corresponde
con la idea segtn la cual existen al menos dos tipos de relaciones que un
enunciado puede satisfacer. En primer lugar un enunciado puede satisfacer
ciertas relaciones con otros enunciados. La nocién de «consecuencia légica
de» es una de éstas. En segundo lugar un enunciado puede satisfacer una
cierta relacion con el mundo. La nocién de «correspondencia con» pertene-
ce a esta clase. Se puede sostener que la primera relacion antes descrita es de
tipo interna, mientras que la segunda es de tipo externa. Con esto se quiere
decir que la primera se aplica a la relacion entre enunciados, mientras que la
segunda se aplica a la relacion entre enunciados y mundo.

El Cognitivismo y el No-cognitivismo universalistas estdn de acuerdo
sobre la relacion que debe satisfacer un enunciado individual con respecto a
un enunciado general, pero desacuerdan sobre la relacion entre este ultimo
y el mundo. Es decir, estidn en desacuerdo acerca de la posibilidad de que
un determinado enunciado (aquel que expresa una regla general) pueda o no
estar en cierta relacion de correspondencia con el mundo.

La nocién universalista es objetada en metaética por el Escepticismo y
el Particularismo.

El Escepticismo sostiene, en términos generales, o bien que no existen
reglas (ni en la variante cognitivista, ni en la no-cognitivista) o bien que
carece de sentido hablar de ellas. En consecuencia sostiene que no tiene
sentido hablar de justificacion en el &mbito practico.

El Particularismo, por su parte, sostiene que es imposible establecer
de manera definitiva cudl es la contribucién invariable que tiene un deter-
minado factor o propiedad fisica para la instanciacion de un determinado
predicado evaluativo. Ninguna formulacién de un principio o regla puede
identificar de forma invariable las condiciones facticas bajo las cuales estd
justificado aplicar un determinado predicado evaluativo. El modo en que un
determinado factor o propiedad fisica contribuye a la correccion o incorrec-
cion de una accion no puede ser trasladado de caso a caso. El contexto puede
hacer variar la relevancia prictica de todo factor. Esto quiere decir que es
posible seguir o aplicar un principio o regla y obrar de manera injustificada
en términos morales. De esto se sigue que el Particularismo pretende soste-
ner dos tesis.

En primer lugar, objeta la posibilidad de formular condicionales estrictos
capaces de codificar las condiciones suficientes bajo las cuales un determina-
do predicado evaluativo es instanciado. En segundo lugar, pretende sostener
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que el enunciado practico individual satisface algtn tipo de relacién de corres-
pondencia con un mundo moral o evaluativo que lo justifica. Esto podria resu-
mirse diciendo que el Particularismo pretende ser un cognitivista sin reglas.

Si se asume que la idea defendida por el Particularismo torna imposible
toda justificacion en el dmbito practico, el Particularismo colapsa en una
vision escéptica.

Lo antes dicho arroja en el plano metaético, al menos, un primer eje de
discusién: Universalismo-Escepticismo-Particularismo.

3. UNIVERSALISMO Y DERECHO

En el terreno del derecho se suele asumir que existen un conjunto de
normas generales creadas por ciertas personas (legisladores en sentido am-
plio) que relacionan estados de cosas con calificaciones normativas y que
los jueces deben seguirlas o aplicarlas. En este sentido se afirma que la so-
lucién a un caso individual estd justificada si y s6lo si el caso puede ser
subsumido en una regla juridica general o constituye la aplicacion de ésta.
Segtn esta forma de entender el derecho es posible establecer cudles son las
normas juridicas que existen y a qué casos se aplican.

Esta forma de concebir el derecho puede ser objetada de dos maneras.

La primera consiste en sostener que los candidatos a normas juridicas
(v. g. los textos normativos) carecen de status normativo antes de su inter-
pretacion y que la interpretacion es una actividad de los jueces (y/o de la
doctrina).

Esta concepcion afirma que la imposibilidad de establecer el significado
univoco de los textos juridicamente relevantes es una caracteristica persis-
tente en el derecho. En definitiva, el derecho —entendido como conjunto
de textos con significado— es un producto de la actividad interpretativa.
A su vez, la actividad interpretativa cuyo producto arroja una norma o re-
gla juridica es una actividad primordialmente judicial y/o doctrinaria. Esto
quiere decir que la idea universalista segtin la cual existe una regla juridica
previa a la interpretacion judicial o doctrinaria, que el juez puede conocer y
luego aplicar, es una idea problemadtica o falsa. La concepcioén que rechaza
el Universalismo antes identificado, por las razones antes enumeradas, suele
denominarse genéricamente Realismo Juridico.

La segunda objecion a la idea universalista en el 4mbito del derecho
consiste en sostener que existen al menos cuatro supuestos en que la idea de
justificacién como aplicacién de una regla general a un caso individual es
problematica:



22 HERNAN G. BOUVIER

1) Cuando se presentan casos que no fueron previstos por el legislador
debido a su relativa indeterminacién de propésitos o su desconocimiento
del futuro.

2) Cuando se aplican principios.

3) Cuando existen casos de conflictos entre el material normativo
(usualmente reducible a principios y reglas).

4) Cuando existen lagunas.

En estos supuestos —se sostiene— un caso individual sometido a exa-
men posee una complejidad tal que impide apelar a un modelo estandar de
justificacion como el universalista. Un modelo estdndar apelarfa a la iden-
tificacién de una norma (i. e. un texto y su significado), la identificacion de
un hecho y la subsuncién de éste en aquél. Sin embargo, si se apelara a este
tipo de solucién, o bien la solucién seria imposible o se darian soluciones
subdptimas o contraintuitivas.

El primer supuesto (indeterminacién de propdsitos y desconocimiento
del futuro) concede que es posible conocer a qué casos se aplica la regla. Sin
embargo, existirfa una discordancia entre aquello que el legislador conocia
y/o pretendia y aquello a lo que se aplican sus palabras en el futuro. Es decir,
existe una discordancia entre lo que dijo y lo que pretendia. Esto presupone
que puede distinguirse entre las consecuencias l6gicas de sus palabras y las
consecuencias légicas de sus intenciones.

El segundo supuesto (aplicacién de principios) indica —en cambio—
que el material normativo no es suficiente para operar por subsuncién pues
por una razén u otra no indica claramente los casos a los que se aplica o su
solucion.

El tercero (conflicto normativo) sostiene que existe un problema crucial
incluso en el caso de que pudiera identificarse a qué casos se aplica el ma-
terial normativo. Mediante subsuncion, al menos dos soluciones incompati-
bles entre si pueden ser derivadas de uno y el mismo material normativo.

El cuarto supuesto (lagunas) sostiene que no hay una regla que solucio-
ne el caso.

La respuesta «simple» a estos supuestos consiste en sostener que no
existe aqui problema alguno' .

En el primer y cuarto supuesto (desconocimiento del futuro/indetermina-
cion de propdsitos y lagunas) el caso es irrelevante sea porque la presencia o
ausencia de la propiedad considerada no cambia la calificacion normativa,
sea porque la propiedad en cuestién no tiene asociada ninguna calificacion

! El adjetivo «simple» no pretende ser sinénimo de «simplista».
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normativa. Esto es, el material normativo ha dado —en algtin sentido— una
respuesta.

En el segundo (aplicacion de principios) no la ha dado debido a su falta
de claridad, en el tercero (conflicto) ha dado mas de una. Resta aclarar, en-
tonces, por qué estos supuestos se presentan como problematicos.

Aquello que hace problemdticas a todas las situaciones expuestas pue-
de ser reducido a tres ideas: contradiccion, solucion difusa y ausencia de
solucion.

La idea de contradiccion captura la discordancia entre lo que el legisla-
dor dijo y lo que pretendia, entre el material normativo (principios y reglas),
y también la contradiccidn entre el sistema juridico y otro sistema normativo
(racional o moral).

La idea de solucién difusa capta el problema de aplicacion de
principios.

Por tltimo, la ausencia de solucién alcanza (al menos) el problema de
las lagunas?.

En presencia de estos problemas pueden adoptarse dos estrategias.

La primera estrategia consiste en sostener que la respuesta juridica pare-
ce contraintuitiva o subdptima, pero no lo es en absoluto. Esto se correspon-
de con la respuesta «simple» indicada mds arriba. Desde la perspectiva de
la respuesta «simple» estos casos suelen parecer problemadticos porque: a)
o bien se supone que los sistemas son necesariamente completos; b) o bien
se supone que deben ser completos; c) o bien se supone que son necesaria-
mente coherentes; d) o bien se supone que deben ser coherentes; e) o bien se
supone que necesariamente son determinados; f) o bien se supone que de-
ben ser determinados. Esto es, estos casos parecen contraintuitivos porque
conceptual o normativamente no se quiere tolerar ni la contradiccién, ni la
solucion difusa, ni la ausencia de solucion.

La segunda estrategia consiste en sostener que existe un método que
permitiria disolver estos problemas. Aqui lo que se trata de sostener es que
del hecho que colapse el modelo universalista de justificacion juridica, no se
sigue que colapse el sistema de justificacion juridica fout court. Esto presu-
pone que puede disociarse la idea de justificacion juridica de la idea de jus-
tificacién universalista. Dicho de otra manera, se debe probar que existe un
sentido interesante en el cual puede existir una decision juridica justificada
sin que equivalga a la aplicacién subsuntiva de una norma general.

2 Si se considera que una disyuncién de soluciones no es una solucién, entonces también el
caso de contradiccién normativa equivale a una ausencia de solucién.





